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Resumo: Este estudo consiste na análise da realidade constitucional brasileira, 
verificando-se o processo de concretização normativa (ou a sua inexistência) das 
normas jurídico-constitucionais do ordenamento jurídico brasileiro. A partir da obra de 
Marcelo Neves, analisou-se o desequilíbrio de forças na relação jurídico-política entre 
os Poderes da União, notadamente as tensões existentes entre o Poder Legislativo e o 
Poder Executivo, denunciando a hipertrofia do último. Este panorama desencadeou o 
que Neves chamou de “constitucionalização simbólica” (baseando-se nas obras de 
Lassale, Hesse, Häberle, Müller e Luhmann), um processo de desgaste tanto do texto 
quanto da realidade constitucionais. Neste processo, a Constituição jurídica, o 
documento textual da Carta Política, perde a força normativa, funcionando apenas como 
artifício político-ideológico. 
 
Palavras-chave: constituição. concretização normativa. constitucionalização simbólica. 
hipertrofia do Poder Executivo. 
 
Abstract: This study is about the constitutional situation of Brasil, an analysis about 
when the process of legal accomplishment (or its inexistance) starts to happen. Based on 
Marcelo Neves’s works, this study tried to perceive and justify the unbalance of power 
in the relation between Legislative and Executive Powers, denouncing Executive’s 
hyperthrophy. This situation creates what Marcelo Neves called “symbolic 
constitutionalization” (based on Lassale, Hesse, Häberle, Müller e Luhmann), a wearing 
process of both constitutional’s document and situation. In this process, the 
constitutional document loses its regiment’s power, performing just like an ideological 
and political instrument. 
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A letra imaculada do texto constitucional não é mais do que a 
fachada simbólica de uma ordem jurídica imposta de forma 
altamente seletiva. (Jürgen Habermas). 
 
A raiz é uma só: a criação de um mundo falso mais eficiente que 
o mundo verdadeiro. (Raymundo Faoro). 
 
Nem sequer representei. Representaram-me. Fui, não o actor, 
mas os gestos dele. (Fernando Pessoa). 
 
A história nos mostra que a formação política e a configuração jurídica 
de nossas instituições não se processaram de maneira convencional. A 
importação crua de teorias e modelos jurídicos tipicamente europeus – 
nascidos a partir de reverberações sobre uma realidade completamente 
diferente da nossa – ensejou o surgimento de institutos anômalos, relações 
jurídicas esdrúxulas e concentração do poder político.2 Muito embora nossos 
agentes estatais tenham-se dedicado à tarefa de construir um imenso 
arcabouço normativo ao longo dos anos, o fato é que as decisões de interesse 
público continuam circunscritas à esfera do poder. Segundo o sociólogo Faria, 
nesta situação em que se encontra o Direito, surge o problema da 
 
[...] neutralidade e objetividade do ato de poder que edita a 
regra normativa, convertendo valores individuais em 
comportamentos coletivos obrigatórios: de que forma 
evitar os riscos de arbitrariedade na decisão? Como 
impedir que valores desta ou daquela classe sejam 
apresentados como metas coletivas? Como não permitir 
que a abstração, a generalização e a impessoalização das 
normas se transformem em modo sutil de ocultação dos 
anseios das classes dominantes? Até que ponto a 
passagem da titularidade da iniciativa legislativa do 
                                                          
2
 Na visão de José Eduardo Faria, o fenômeno do poder revela a conexão entre direito e 
política. Isso porque a norma seria uma integração de valores e fatos que culmina num 
ato de escolha, de decisão prescritiva, no qual se insere o poder político. Afinal, o 
“conteúdo dos textos normativos está condicionado à pauta ideológica dos segmentos 
sociais que estão nos cargos de comando, que detêm os meios de produção e que 
manipulam os instrumentos de difusão cultural”. FARIA, José Eduardo. Sociologia 
jurídica: crise do direito e práxis política. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 4. 
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Parlamento ao Executivo, no Estado intervencionista, não 
vem subvertendo a tradicional distinção entre 
‘discricionariedade’ e ‘arbitrariedade’?3 
 
Esta conjuntura fica especialmente evidenciada pela atual condição do 
Poder Executivo, quando inserido na trama política que envolve a relação 
jurídica entre os três Poderes da União. No passado, através do uso de 
decretos-leis, e no presente, pela utilização de medidas provisórias, o Poder 
Executivo brasileiro acabou tomando para si a prerrogativa legiferante, 
desequilibrando a relação jurídico-política entre os Poderes sob o argumento 
da necessidade de se governar. Segundo Bonavides, a utilização da medida 
provisória, desta forma, desconstitucionaliza a República, deformando os 
mandamentos constitucionais4 e contrapondo-se à soberania popular. 
                                                          
3
 FARIA, José Eduardo. Sociologia jurídica: crise do direito e práxis política. Rio de Janeiro: 
Forense, 1984. p. 6. 
4
 Segundo o constitucionalista, o princípio da separação dos poderes é a pedra de toque do 
Estado constitucional, concretizando o princípio político da liberdade ao organizar o poder 
desta forma. Desde o colapso da polis grega, diante da necessidade de fazer valer o governo 
das leis em detrimento do governo de pessoas, este tem sido o regime segundo o qual se 
consolida a democracia e o Estado de Direito, não podendo prescindir-se desta fórmula 
libertária. Afinal, “sem o funcionamento normal, harmônico e cooperativo dos Poderes, a 
democracia representativa não se legitima.” Este princípio tornou-se relevante a ponto de 
quedar-se implícito, óbvio, inquestionável, consensual e até mesmo inviolável na sua 
dimensão de fator legitimador. Todavia, em países periféricos em desenvolvimento, como o 
Brasil, “sujeitos à desordem e à instabilidade de suas formas representativas”, isto não 
ocorreu. Formalmente, o Poder Executivo destes países abraça o dispositivo constitucional, 
mas, no aspecto material, transgride os próprios valores que incorpora. Embora as 
vicissitudes do século XX tenham imposto ao Estado social a figura do legislador veloz, 
emergencial, apto a intervenções imediatas, esta conduta deveria restringir-se aos quadros 
constitucionais de legalidade e legitimidade, “sem desviar-se para o arbítrio e a hipertrofia do 
Executivo, a saber, sem o ranço ditatório da época do decreto-lei [...]”. A utilização 
desenfreada destas medidas evidenciaria uma vertigem de autocracia de nossos governantes, 
implicando desorganização do Estado e afrouxamento dos Poderes Legislativo e Judiciário 
enquanto órgãos de soberania. Como consequência deste panorama, Bonavides denuncia o 
fenômeno das ditaduras constitucionais na América Latina, substituindo as ditaduras 
ostensivas. Tais ditaduras, dissimuladas, sustentam a hipocrisia, “guardiã zelosa das 
aparências formais, mas, em seu substrato, a democracia já apodreceu, e em seus tribunais 
não há justiça; seus parlamentos não legislam, são ornamentos de fachada em sede suntuosa, 
e uma única vontade governa, subornando as consciências e controlando meios de 
comunicação: a vontade do novo Leviathan.” Ou seja, deveríamos optar pela medida 
provisória ou pela Constituição, uma vez que a utilização do instrumento 
desconstitucionalizaria a República. BONAVIDES, Paulo. Do país constitucional ao país 
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Nossa história é marcada por 37 anos de ditaduras. Conquanto os 
defensores deste regime enfatizem que a sua finalidade é fortalecer as 
instituições políticas do país, dando unidade e coesão à Nação e aos anseios 
populares,5 no Brasil estas ditaduras acabaram por enfraquecer nosso 
panorama político, fragilizando as instituições e debilitando as relações 
jurídicas necessárias à sua manutenção.  
Nossas instituições políticas só puderam sofrer processos de 
transformação pelo alto, é dizer, pelos acordos e desacordos da elite 
dominante, detentora dos meios de produção e dos meios de difusão cultural – 
o que, consequentemente, torna esta elite detentora do poder político de 
barganha, de negociação, saindo privilegiada na disputa com as 
representações políticas das massas populares. Neste diapasão, o direito e o 
ambiente jurídico permanecem à mercê dos mandos e desmandos da classe 
política, cuja clientela é a elite dominante. 
Algo fica evidente: os criadores e aplicadores do Direito que ocupam os 
espaços estatais tornam-se, com estas condutas, os principais corruptores do 
sistema jurídico-legal. Desrespeitam o próprio sentido normativo das 
disposições constitucionais. Agindo assim, transgridem a projeção ético-
política simbolizada no texto de nossa Constituição, tornando a realidade 
constitucional decrépita e nauseabunda6. Nossa própria vivência social e 
                                                                                                                                              
neocolonial: a derrubada da Constituição e a recolonização pelo golpe de Estado 
institucional. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 103-107. 
5
 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Estado de exceção. São Paulo: Saraiva, 
1964. p. 40-44. 
6
 As locuções “decrépita” e “nauseabunda” são empregadas aqui no sentido de realidade 
constitucional desatualizada, engessada pelo tempo, à medida que é constantemente 
desrespeitado o texto constitucional a partir de condutas ilegítimas, ilegais, nocivas, 
perniciosas por parte dos agentes estatais e juristas envolvidos na concretização normativa da 
Constituição. O jornalista Hamilton Octavio de Souza justifica essa realidade constitucional 
pelo perfil dos nossos legisladores. Segundo Hamilton, nossos legisladores são, em sua 
maioria, conservadores, ligados aos grupos dominantes que detém os meios de produção e 
de difusão cultural. Muito embora eleitos pelo povo, os agentes estatais, quando situados no 
trato da coisa pública, são pressionados por lobbies dos vários interesses econômicos que 
pautam a agenda política de nosso país. Segundo o jornalista, “[...] a direita se preocupa com 
a liberdade individual e a defesa da livre concorrência dos mercados, coloca a propriedade 
privada acima do bem comum. Usa as instituições e o Estado para a preservação dos 
privilégios das elites”. A realidade constitucional torna-se decrépita quando inúmeros 
projetos de lei e emendas constitucionais – que visam reformar a sociedade brasileira – tem 
sua votação barrada no Congresso pelas aglomerações e bancadas de parlamentares 
conservadores, subservientes do poder econômico. Atualmente, as reformas política, agrária 
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jurídica gradativamente desatrela-se das condutas fundamentais prescritas na 
base de nosso ordenamento normativo: não cremos que o direito funcionará, e 
acabamos por contribuir com a sua vulgarização7. 
 
1 A hipertrofia do poder executivo brasileiro 
 
No meio jurídico, os litígios e as disputas realizam-se, geralmente, de 
maneira mortificada: o conteúdo do processo, a matéria política que necessita 
negociação e diálogo, o âmago do problema social não é discutido. O 
conteúdo é substituído pela forma. Os juristas preferem posicionar-se na 
cômoda posição da técnica, ao sabor das manifestações burocráticas do direito 
positivado. Muito embora responsáveis pela revitalização de nosso 
entendimento ontológico do Direito, modelando-o de acordo com as 
demandas sociais e políticas, os juristas recuam a esta tarefa. Preferem a 
reprodução mecânica e retrógrada, a repetição do mesmo. Propõem acordos 
de momento que apenas prolongam os problemas que verdadeiramente 
afligem a população. Atualmente, a maioria dos juristas está despolitizada. 
Essa conjuntura é um ranço do normativismo positivista pregado no 
século XIX. Diz Faria que 
 
[...] certeza jurídica e constitucionalidade, legalidade e 
hierarquia das leis, separação entre os poderes e 
                                                                                                                                              
e social não se efetivam, muito embora possuam inúmeros instrumentos legais em 
tramitação. Afinal, existem inúmeros projetos de lei sobre combate à corrupção parados no 
Poder Legislativo. Outrossim, inúmeros projetos de lei para a efetivação da reforma agrária 
continuam parados. SOUZA, Hamilton Octavio de. O bloqueio conservador no Congresso 
Nacional. in: Caros Amigos Especial, ano XIV, n. 49. São Paulo: Casa Amarela, 2010. p. 4-
5. 
7
 Partindo da concepção da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituição”, de Häberle 
(segundo a qual “nos processos de interpretação da Constituição, estão potencialmente 
envolvidos todos os órgãos estatais, todos os poderes públicos, todos os cidadãos e grupos”, 
apud HÄBERLE, Peter. Die Verfassung des Pluralismus: Studien zur Verfassungstheorie 
der offenen Gesellschaft. Königstein/Ts: Athenäum, 1980, p. 79 e ss. Neves divide a 
sociedade capitalista periférica entre os sobrecidadãos e subcidadãos: para eles “[...] a 
Constituição não se apresenta como horizonte do seu agir e vivenciar jurídicos: os primeiros 
usam, desusam ou abusam da Constituição conforme as constelações concretas de poder; aos 
últimos são estranhos os direitos e garantias fundamentais constitucionalmente amparados” 
Isso levaria à “[...] implosão da Constituição como ordem básica das comunicações jurídicas 
e políticas.” NEVES, Marcelo. A constitucionalização simbólica. São Paulo: WMF 
Martins Fontes, 2007. p. 198. 
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reconhecimento das garantias individuais – eis os 
princípios que constituem a espinha dorsal da estrutura 
jurídico-política da sociedade de classes. Afinal, dada a 
necessidade de segurança das expectativas e 
calculabilidade econômica, reclamada pela burguesia 
ascendente do século XVIII, a exigência de uma 
sistematização do direito acabou por impor aos juristas a 
valorização do preceito legal. Assim, enquanto o período 
anterior à Revolução Francesa se caracterizou pelo 
gradativo enfraquecimento das concepções 
jusnaturalísticas de justiça, em virtude do arbítrio e da 
insegurança inerentes ao ancien règime, a ordem 
institucional do Estado moderno destaca-se, acima de 
tudo, pelo apego à norma. [...] a tarefa dos juristas 
circunscreveu-se basicamente à teorização e codificação 
da experiência jurídica, em termos de uma unificação 
construtiva dos juízos normativos e do esclarecimento dos 
seus fundamentos, derivando para o positivismo 
normativista. 8 
 
No meio político, por sua vez, os litígios e as disputas realizam-se, 
majoritariamente, em contornos vivamente anárquicos9: as matérias políticas 
que necessitam negociação e diálogo são disputadas pelos agentes estatais de 
maneira inescrupulosa. Não há um eixo normativo que conduza sua conduta; 
não há limitações formais ou solenes para as negociações “de interesse 
público”. As decisões que atingirão em cheio a vida social de nosso povo são 
quase sempre concretizadas mediante expedientes artificiosos, subreptícios, 
latentes, disfarçados, simbólicos, afastados da normatividade que o 
ordenamento jurídico prescreve, e que deveria servir-lhes de guia.  
Os verdadeiros problemas não encontram solução concreta diante de 
diversos jogos de interesses partidários, trocas de votos, clientelismo10. As 
                                                          
8
 FARIA, José Eduardo. Sociologia jurídica: crise do direito e práxis política. Rio de 
Janeiro: Forense, 1984. p. 1. 
9
 O termo “anárquicos” é aqui empregado com o sentido de desrespeito ao sistema 
normativo da ordem jurídica brasileira, isto é, as disputas políticas se dão à margem 
das normas jurídicas, aquém ou além dos estatutos e orientações, extrapolando-se os 
limites da liberdade atuação, usando, desusando, ou abusando das normas jurídicas, 
conforme caracterização estipulada por Marcelo Neves, como se verá adiante.  
10
 Em estudo sobre o perfil e a postura dos agentes estatais responsáveis pela produção 
legislativa, Fabiano Santos identificou alguns fundamentos sobre o clientelismo político no 
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manobras políticas geralmente ocorrem à margem do sistema jurídico-legal, 
são manobras corruptoras, golpistas, desrespeitosas e desrespeitáveis.11 A 
política é feita aquém e além da lei – raramente atrelada a sua vontade 
normatizadora.12 
                                                                                                                                              
Brasil. Analisando as tramas políticas envolvendo as relações entre Deputados, constatou 
que independentemente de filiação partidária ou estadual, a preferência dos parlamentares 
era pelas legislações que produzissem transferência concentrada de recursos, de modo a 
atender as suas clientelas. A produção deste tipo de lei é predominante, segundo o autor 
(analisando o período democrático compreendido entre 1959 e 1963). É a partir destas leis 
que os parlamentares correlacionam-se com sua origem regional e aumentam o seu poder de 
barganha legislativa no Congresso. Neste diapasão, os ideais do federalismo e do 
multipartidarismo diluíram-se na produção destas leis. SANTOS, Fabiano Guilherme. 
Teoria das decisões legislativas: microfundamentos do clientelismo político no Brasil. 
1994, 136f. Tese (Doutorado em Ciência Política) – Instituto Universitário de Pesquisas do 
Rio de Janeiro (IUPERJ), Rio de Janeiro. 
11
 A este respeito, Marina Silva conta, em entrevista, sobre a perseguição que sofreu na Câmara 
Municipal de Rio Branco, no Acre, pelo fato de ter denunciado a um jornal da região sobre o 
salário dos vereadores e algumas mordomias irregulares das quais usufruíam. Disse que “o 
legislador não pode se acomodar a uma situação de privilégios, porque os privilégios são não 
direitos, até para que possa ter autoridade moral no exercício da sua função, para melhor 
servir às pessoas que tem a função de representar.” Com relação ao elevado índice de trocas 
de partidos, por exemplo, disse ainda que “o entra-e-sai de partidos é uma coisa vergonhosa 
no nosso país. Diria que é falta de ideologia. [...] A maioria dessas mudanças, com certeza, se 
deve a algum tipo de barganha política, de tentativa de aumentar a correlação de força em 
termos de bancada, para poder fazer pressão pelo governo, ao qual eles dão sustentação. Para 
facilitar mais os seus trânsitos e barganhas, pode-se dizer. [...] existem aqueles que são 
fisiológicos mesmo [e não ideológicos], que vão buscar um espaço em que possam ter algum 
tipo de vantagem, independentemente das idéias que defender ou qualquer coisa parecida.” 
MARINA Silva. In: DINES, Alberto; FERNANDES JÚNIOR, Florestan; SALOMÃO, 
Nelma. (Org.). Histórias do poder: 100 anos de política no Brasil: ecos do Parlamento. São 
Paulo: Ed. 34, 2000. v. 2. p. 383-393. 
12
 Insurgindo-se contra a afirmação de Ferdinand Lassalle, de que a Constituição jurídica, o 
documento textual da Carta Política, é um mero pedaço de papel, Konrad Hesse afirmou que 
a Constituição jurídica possui uma força normativa que lhe é inerente e que prepondera no 
choque com a realidade fática das relações de poder da sociedade. A questão que surge é a 
da eficácia e vigência da norma constitucional: ela não é autônoma em face da realidade que 
a engendra. Ao contrário, a essência da norma constitucional reside na sua própria vigência, 
sua pretensão de eficácia, que não pode ser desvinculada dos condicionantes históricos, 
políticos, econômicos de sua realização, justamente os fatores que lhe deram vazão. De tal 
forma que a Constituição não apenas expressa as relações de força concretas da sociedade, 
mas também tenta imprimir-lhes uma forma organizada, uma ordem determinada, um 
sentido de dever-ser que dê conformação à realidade sócio-política emergente – a 
Constituição é determinada pela realidade e, ao mesmo tempo, determinante em relação a 
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O saldo é apenas um: fica cada vez mais difícil encontrar o “ser” deste 
Direito.13 Afinal, quais valores estariam incrustados na mente de juristas e 
                                                                                                                                              
ela. Para Hesse, a Constituição “[...] não logra produzir nada que já não esteja assente na 
natureza singular do presente [...]. Se lhe faltam esses pressupostos, a Constituição não pode 
emprestar ‘força e modificação’ à realidade; onde inexiste força a ser despertada – força esta 
que decorre da natureza das coisas – não pode a Constituição emprestar-lhe direção; se as 
leis culturais, sociais, políticas e econômicas imperantes são ignoradas pela Constituição, 
carece ela do imprescindível germe de sua força vital.” A Constituição, portanto, não esgota 
o processo de concretização da normatividade constitucional; ao contrário, serve para 
desvelar o potencial de força ativa que já está inserido nas relações sócio-políticas que lhe 
serviram de nascedouro. HESSE, Konrad. A força normativa da constituição. 2. ed. Porto 
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 10-24. 
13
 Ao estabelecer algo no mundo do dever-ser que difere totalmente da realidade concreta do 
mundo do ser, como um paraíso que difere da vida cotidiana, o Direito acaba por se 
manifestar, segundo acusação do jurista Thurman Arnold, como a estranha estrutura de um 
“mundo onírico”, no qual a lógica normativo-positivista engendra a justiça e, neste 
interregno, acaba por comprometê-la. Tal qual Kelsen, que dizia que o valor derivava da 
norma, e o filólogo alemão F. Nietzsche, que acreditava num sistema rudimentar de direito 
no qual o parâmetro de justiça era estritamente vinculado aos parâmetros legais, Arnold 
identifica que essa realidade pode prejudicar a atuação dos juristas encarregados de 
completar o significado das normas e dos próprios destinatários das normas, que não 
possuem os meios para serem seus legítimos intérpretes. Cf. ARNOLD, Thurman. El 
derecho como simbolismo. In: ALBERT, Wilhelm. (Org.) Sociologia del derecho. 
Caracas: Tiempo Nuevo, 1971. Por sua vez, Nietzsche afirmou que o Direito inicialmente 
funcionou como mecanismo de imposição e luta contra os sentimentos reativos (de reação, 
de vingança), nas sociedades rudimentares, de forma que a lei fora instituída por um grupo 
dominante visando a instauração de um acordo para solução dos conflitos. Assim, o ato de 
instituição da lei significa a “[...] declaração imperativa sobre o que a seus olhos é permitido, 
justo, e proibido, injusto [...]. Segue-se que ‘justo’ e ‘injusto’ existem apenas a partir da 
instituição da lei [...]. Falar de justo e injusto em si carece de qualquer sentido; em si, ofender, 
violentar, explorar, destruir, não pode naturalmente ser algo ‘injusto’, na medida em que 
essencialmente, isto é, em suas funções básicas, a vida atua ofendendo, violentando, 
explorando, destruindo, não podendo sequer ser concebida sem esse caráter.” Mas Nietzsche 
vai além, dizendo que é necessário admitirmos algo ainda mais grave: de um ponto de vista 
altamente biológico, o próprio Estado de Direito não pode ser outra coisa senão um estado de 
exceção. Isso porque, ao restringir parcialmente as vontades humanas que visam ao poder, o 
Direito acaba servindo de meio particular para a criação de uma unidade maior de poder, 
retroalimentando a própria estrutura que já esta dada. De maneira que “Uma ordem de 
direito concebida como geral e soberana, não como meio na luta entre complexos de poder, 
mas como meio contra toda luta [...] seria um princípio hostil à vida, uma ordem destruidora 
e desagregadora do homem, um atentado ao futuro do homem, um sinal de cansaço, um 
caminho sinuoso para o nada.” cf. NIETZSCHE, Friedrich. Para a genealogia da moral. 
Uma polêmica. São Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 59-60. Sobre as formas jurídicas 
como elementos mecânicos para a reprodução, manutenção e ocultação das relações de 
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agentes estatais como estes? Quais seriam os valores de juristas que manejam 
as Leis como peças de um quebra-cabeça que já sabem estar incompleto? 
Quais seriam os valores de agentes estatais que possuem uma conduta volátil, 
inconstante, mutável, submissa a anseios individualistas, personalistas e 
circunstanciais? Quais seriam os valores daqueles que montam projetos e 
programas de governo com leis de papel, com regramentos, regimentos, 
edifícios normativos inteiros que provavelmente não serão cumpridos, 
tampouco efetivados?  
Ao que parece, estes edifícios normativos servem apenas para serem 
demolidos a qualquer tempo, dando lugar a outros edifícios, como se fossem 
os brinquedos de um jogo lúdico. Brinquedos – operados não por crianças, 
mas por agentes intencionados. Diante destas circunstâncias, o princípio 
atualmente em voga é o da “[...] não-despersonalização dos responsáveis pela 
nomogênese jurídica.”14 E qual seria o mecanismo para atacar estes 
responsáveis? O próprio Direito que, “[...] graças à sua ambigüidade, contém, 
simultaneamente, elementos de obediência e de revolta.”15 Já que a política 
brasileira é encarada e realizada através de personalismos, o combate pela sua 
transformação também deve ser feito mediante a não-despersonalização.  
Se a norma, em última instância, é posta por um ato especial de 
vontade; e se esta vontade é manifestada por um ato de decisão personalista, 
motivado por circunstâncias políticas das mais diversas (a maioria delas sem o 
respaldo popular), os próprios encarregados da construção normativa de 
                                                                                                                                              
poder, o filósofo Michel Foucault chegou a supor que “[...] o direito não seja diferente de 
uma forma singular e regulamentada de conduzir uma guerra entre os indivíduos e de 
encadear os atos de vingança. O Direito é, pois, uma forma regulamentada de fazer a 
guerra.” FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas jurídicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. 
PUC-Rio Nau, 2001. p. 55. 
14
 FARIA, José Eduardo. Sociologia jurídica: crise do direito e práxis política. Rio de Janeiro: 
Forense, 1984. p. 11. 
15
 Diz Faria que os princípios gerais do direito são ferramentas que cumprem dupla função: 
respaldar atitudes morais daqueles sujeitos que se levantam contra as instituições, como 
também realizar a manutenção de brechas a serem utilizadas por todos aqueles que 
defendem estas mesmas instituições. Por trás desse aparente consenso quanto aos princípios 
gerais que regem o fenômeno jurídico, esconde-se uma intrincada luta de interesses, 
clivagens, disputas, tensões, processando-se no seio da sociedade. O ordenamento jurídico, 
nesta realidade, passa a ser encarado com pragmatismo, ou seja, como instrumento de poder, 
e consequentemente, ferramenta de dominação das classes prevalecentes. FARIA, José 
Eduardo. Sociologia jurídica: crise do direito e práxis política. Rio de Janeiro: Forense, 
1984. p. 8-9. 
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nossos sistemas político e jurídico são os responsáveis pela sua deformação. 
Pelo exposto, denota-se que os responsáveis diretos são os próprios juristas e 
agentes estatais.  
Mas, indiretamente, a sociedade civil também é responsável: primeiro, 
por eleger seus representantes; segundo porque, mesmo consciente das 
posturas destes representantes, e diante de conjunturas políticas absurdas, 
acaba permanecendo aquiescida, complacente às vicissitudes e anomalias do 
sistema. A força normativa contida na Constituição precisa derivar da práxis 
de construção constitucional de todos os componentes de nossa sociedade. 
Esta constatação gera duas necessidades científicas. A primeira consiste 
em vasculhar quais seriam as causas para esta hipertrofia do Poder Executivo, 
quais seriam os motivos que determinaram a concentração do poder político 
nos agentes estatais que ocupam cargos de governo. Ainda, quais fatores 
deformaram a realidade política e constitucional de nossas instituições, 
gerando implicações para o direito, mormente a anomalia funcional de certos 
institutos jurídicos. Em seguida, resta analisar qual seria a principal 
consequência de um ambiente jurídico-político construído aos revezes, 
mediante acertos e desacertos, avanços e retrocessos. 
Inicialmente, a postura legiferante exacerbada do Poder Executivo 
brasileiro manifesta, claramente, um sistemático atropelamento da 
principiologia que concerne ao Direito Administrativo. Com sede 
constitucional, os princípios basilares do Direito Administrativo visam dar 
unidade, coesão e legitimidade aos atos de execução realizados pelo 
Executivo, em todas as esferas Federativas. Assim sendo, além de um ataque 
frontal à nossa Carta Política, as atitudes desmedidas do Poder Executivo 
representam o descompromisso para com os próprios valores que o sustentam 
jurídica e politicamente.  
Quando um ato administrativo é realizado sem se levar em 
consideração alguns dos princípios norteadores da administração pública, 
quais sejam, da legalidade, da impessoalidade, da publicidade, da moralidade 
administrativa, da razoabilidade e proporcionalidade, da motivação, da 
eficiência, temos algumas consequências. Primeiramente, a Constituição 
deixa de ser, como já explicitado, a unidade básica de comunicação do 
ambiente jurídico, falhando como eixo normatizador de condutas. Dessa 
forma, os dispositivos constitucionais perdem sua eficácia normativa, 
perdendo, portanto, a instrumentalidade que lhes caracteriza.  
Além disso, quando um ato administrativo concretiza-se em desrespeito 
aos valores esculpidos na principiologia administrativa, o regime político 
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perde sua juridicidade. Gradualmente, a relação de forças entre os Poderes da 
União vai desequilibrando-se e gerando, por conseguinte, a hipertrofia do 
Poder Executivo. Fica evidente, afinal, o caráter arbitrário das decisões 
políticas. Elas revelam, de maneira personalista, quem decide sobre o estado 
de necessidade, ultrapassando os deslindes da discricionariedade para beirar à 
arbitrariedade do estado de exceção.  
Com isso, manifestam, como enfatizou Schmitt16, o elemento 
decisionista das normas jurídicas. Os agentes estatais no trato da coisa pública 
perdem credibilidade política e passam a atuar de maneira ilegítima. E acabam 
legitimando, como consequência, as reações da sociedade civil que advierem 
como protesto a estas medidas. 
Não obstante, o desrespeito aos valores norteadores da administração 
viciam os atos dos agentes envolvidos no trato da coisa pública, tornando-se 
não apenas causa da hipertrofia do Executivo, mas também sua consequência. 
Afinal, se nem o representante máximo do Poder Executivo respeita os 
mandamentos constitucionais, como esperar que os administradores das 
outras esferas Federativas o respeitem? Como inspirar este respeito senão com 
o exemplo? Como ficaria, ainda, as relações com os outros Poderes? Estariam 
também viciadas? A moralidade administrativa é de crucial importância para 
analisarmos o caráter ético-moral destas condutas. 
Ademais, alguns autores sustentam que a subtração da prerrogativa 
legiferante do Poder Legislativo por parte do Executivo ocorre pela 
morosidade do atual sistema legislativo. Preocupados com suas negociações 
políticas, os parlamentares deixariam de cumprir com sua principal função, a 
feitura de leis, fazendo com que o Executivo reequilibrasse o déficit na relação 
jurídico-política entre os Poderes, atraindo para si a prerrogativa legiferante.  
Alguns dizem que esse problema poderia ser solucionado caso 
adotássemos o sistema unicameral, extirpando o Senado Federal e mantendo 
apenas a Câmara dos Deputados. Muito embora o bicameralismo17 tenha 
                                                          
16
 CARDOSO, Paulo Roberto. Soberania e exceção em Carl Schmitt. 2009. 
Dissertação (Mestrado em Direito) - Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). 
Belo Horizonte. 
17
 Segundo Celso Bastos, os fatores que desencadeiam a adoção do sistema unicameral ou 
bicameral são diferentes em cada país. No Brasil, a adoção do sistema bicameral guarda 
correspondência com a adoção do Federalismo, ou seja, para atender às suas necessidades, 
propiciadas pela inauguração da República. Muito se tem discutido acerca das vantagens e 
desvantagens de cada modelo. O que se argumenta a favor do bicameralismo é que o 
desdobramento da atividade legislativa em duas etapas pode proporcionar a melhoria técnica 
Athanis Molas Rodrigues 
O Direito Alternativo, v.1, n. 1, p. 132-161, agosto 2011 
143 
surgido para depositar maior qualidade técnica nas leis, agilizando o processo 
legislativo, o fato é que, no Brasil, a produção de leis mantém-se 
demasiadamente prolongada. 
Ainda com relação à configuração atual de nosso Congresso Nacional, 
Ferreira Filho18 justifica a morosidade e a baixa qualidade técnica do processo 
legislativo devido à composição pluralista de nossas Casas. Afinal, o direito 
de votar produziu uma transformação interna do parlamento. Enquanto que a 
composição homogênea, pouco diversificada, favoreceria o culto da lei como 
produto da razão; uma estrutura heterogênea – que agrega representantes de 
setores divergentes, cujos interesses antagônicos chocam-se –, favoreceria a 
produção de leis de baixo nível técnico, leis defeituosas, pouco sistemáticas, 
ambíguas, sem uma identidade caracterizadora, posto abarcarem, em seu bojo, 
dispositivos contraditórios entre si. 
Buscando uma solução sociológica para o problema da hipertrofia do 
Poder Executivo nos países da periferia do capitalismo, o sociólogo 
Boaventura de Souza Santos,19 por sua vez, enfatiza que o problema reside na 
peculiar relação existente entre o Estado e a sociedade civil. Afinal, segundo o 
português, é característico dos países periféricos (como o Brasil) e semi-
periféricos (como Portugal) – cuja sociedade civil é fraca, pouco organizada e 
pouco autônoma –, uma ampla heterogeneidade de interesses e poderes sócio-
políticos. Para analisar esta complexidade, Boaventura valeu-se da divisão das 
sociedades capitalistas em quatro modos básicos de produção de poder que se 
articulariam de maneiras específicas (espaços doméstico, da produção, da 
cidadania e mundial), cada qual com seus elementos peculiares.  
A falha comunicativa e a não correspondência dos espaços sociais 
gerou um déficit de hegemonia; em outras palavras, déficit de objetivos 
nacionais, que fora compensado pelo autoritarismo excessivo do Estado. Tais 
                                                                                                                                              
da lei. Por sua vez, com o unicameralismo teríamos, necessariamente, um processo 
legislativo mais célere. Um dos procedimentos para acelerar o processo dentro do próprio 
sistema bicameral consiste em limitar as competências legiferantes da segunda Casa, ou seja, 
trata-se de um bicameralismo desigual: este sistema é adotado na República Federal da 
Alemanha. Nosso sistema bicameral, ao seu turno, é igual: todos os projetos de lei 
necessitam ser votados em ambas as Casas, qualquer que seja sua matéria. BASTOS, Celso 
Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentários à Constituição do Brasil - promulgada em 
5 de outubro de 1988. São Paulo: Saraiva, 1995, v. 4. t. 1. p. 5-7. 
18
 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Do processo legislativo. São Paulo: 
Saraiva, 1968. 
19
 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mão de Alice: o social e o político na pós-
modernidade. 4. ed. São Paulo: Cortez, 1997. p. 124-125. 
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excessos são exercidos diretamente pelo Estado ou pelas organizações que 
exercem poderes estatais e para-estatais (meios de comunicação, partidos, 
empresas, sindicatos, etc.). Entretanto, paradoxalmente, nos países periféricos 
e semi-periféricos, os fatores da centralidade do Estado são os mesmos fatores 
da sua ineficácia.  
Assim, o espaço da cidadania, institucionalizado no Estado, fragiliza-se 
e depende das interferências dos outros espaços para funcionar. Nessa medida, 
o poder do Estado, a dominação, apenas consegue se manifestar, na prática, 
mediante complexas combinações com as formas de poder características dos 
outros espaços, conferindo particularismo à atuação do Estado. As condutas 
de clientelismo, corrupção, nepotismo, podem ser explicadas pela 
interpenetração dos espaços doméstico e da cidadania, e, portanto, entre 
dominação e patriarcado, quando as funções públicas são exercidas pelas 
famílias oligárquicas.  
Este poder do Estado também pode se manifestar pela interpenetração 
dos espaços da cidadania e da produção, relacionando dominação e 
exploração, quando o empresariado, por exemplo, beneficia-se de subsídios 
estatais para a manutenção de seus monopólios, fazendo com que a base 
social dessa classe média sustente-se no próprio orçamento do Estado. Não 
obstante, esta forma particular de poder pode manifestar-se pela 
interpenetração dos espaços mundial e da cidadania, relacionando dominação 
e troca desigual, casos em que os países centrais e as organizações 
internacionais apropriam-se e controlam parte da soberania do Estado 
nacional, subtraindo-lhe a independência e a autonomia, além de subjugar o 
seu povo mediante uma estratégia imperialista. 
Conquanto seja a instituição que monopoliza o uso legítimo da força e 
da violência para a consecução de suas finalidades, nestas regiões, o Estado 
necessita relacionar-se com setores da sociedade civil para manifestar seu 
poder político. Desta forma, a juridicidade do poder político estatal fica 
comprometida pelas ingerências recíprocas existentes entre alguns espaços da 
sociedade civil (que acabam determinando a conduta dos agentes estatais) e o 
espaço da cidadania, instituído no Estado (dependente das manifestações de 
poder social dos espaços não-estatais). 
Quaisquer que sejam as causas para as posturas viciadas dos agentes 
estatais que ocupam os postos de governo, sejam eles pertencentes ao Poder 
Legislativo ou ao Poder Executivo, o fato é que o problema da relação política 
entre os Poderes nos países periféricos em desenvolvimento é, sem dúvida, 
um ranço das ditaduras que vitimaram os povos ao redor do mundo, sobretudo 
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os latino-americanos. Como consequência, registra-se a falibilidade da 
Constituição destes Estados como eixo normatizador básico de condutas. 
 
2 O caminho para a constitucionalização simbólica 
 
Inicialmente, é necessário definirmos o que vem a ser processo de 
constitucionalização. Primeiramente, saliente-se que as definições do que vem 
a ser Constituição20 são inúmeras; a adoção de uma ou outra definição 
implicará, consequentemente, na definição que será feita sobre 
                                                          
20
 Embora já tenhamos explicitado, neste trabalho, as definições de Constituição de 
Kelsen, Lassale e Hesse, é interessante fazermos uma retrospectiva das principais 
discussões que propiciaram a plurivocidade do conceito de Constituição. Neves 
recorda que esta discussão remonta a Aristóteles, para quem a Constituição (politeía) 
era concebida, em sentido abrangente, como a ordem da pólis. Na transição para a 
sociedade moderna, Constituição passa a significar uma carta de liberdade ou um 
pacto de poder. Contrapondo-se ao caráter casuístico do poder, o constitucionalismo 
moderno surge no quadro das revoluções burguesas do final do século XVIII, visando 
introduzir um caráter abrangente e universal de Constituição, uma modulação que 
instaurasse o caráter constante do Estado moderno, que servisse para a sua 
manutenção. Konrad Hesse afirma que o ordenamento (jurídico-normativo) 
constitucional tem autonomia funcional em relação ao processo real de poder, 
chegando inclusive a condicioná-lo em certa medida. Os fatores materiais de poder e 
a ordem jurídico-constitucional encontram-se em permanente tensão, relacionando-se 
reciprocamente de forma permanente, daí porque a equiparação entre texto e norma 
constitucionais, feita por Lassale, não faz sentido. Kelsen, por sua vez, formulou o 
conceito exclusivamente jurídico-normativo ou lógico-jurídico de Constituição: a 
camada de direito positivo mais elevada de um dado ordenamento. Neves enfatiza que 
este modelo teórico é inapropriado para a identificação da força normativa do texto 
constitucional por desconhecer a realidade das expectativas normativas 
constitucionais, as clivagens e relações de poder, como elementos estruturais da 
Constituição jurídica. Neste interregno, o constitucionalismo chega a pregar o ideal 
constitucional de Estado liberal-burguês de direito, com uma Constituição que 
estabeleceria um sistema de garantia da liberdade burguesa, a “divisão de poderes” e 
uma forma escrita. Por fim, uma interessante variante das concepções cultural-
dialéticas de Constituição pertence a Rudolf Smend, para quem o Estado é um 
constante processo de integração, dentro do qual a Constituição funciona como ordem 
jurídica, ou seja, a normatização legal dos particularismos deste processo. Para 
Smend, a Constituição, por estar positivada, não era apenas norma, mas também 
realidade, o que implica numa concepção dinâmica, conforme a qual o sistema 
constitucional é completado e transformado por si mesmo, convertendo-se a 
Constituição em vida política. NEVES, Marcelo. A constitucionalização simbólica. 
São Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 56-64. 
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constitucionalização. Ante o exposto, temos que Neves emprega a orientação 
de que os procedimentos decisórios, tanto os constituintes como os de 
concretização (normativo-jurídica) constitucional, acabam por filtrar as 
expectativas jurídico-normativas de comportamento. Esta filtragem 
transforma estas expectativas em normas constitucionais vigentes. Daí que a 
Constituição torna-se um subsistema normativo-jurídico que, ao mesmo 
tempo que goza de relativa autonomia, encontra-se, também, em permanente 
e variado interrelacionamento com os sistemas sociais em geral. 
É Niklas Luhmann quem fornece subsídios para o entendimento do 
processo de constitucionalização que, na visão de Neves, é uma realidade 
cabal da qual a Constituição jurídica, o documento escrito, é apenas fator e 
produto. Constitucionalização significaria o processo de diferenciação 
funcional entre direito e política como subsistemas da sociedade, o que leva 
Luhmann a definir Constituição como “acoplamento estrutural” entre política 
e direito. Neste modelo, a Carta Política funciona como um feixe de 
prestações recíprocas entre dois sistemas sociais autônomos – a política e o 
direito –, além de servir de mecanismo de interpenetração21 ou interferência 
de um sistema no outro.  
Isto significa que a Constituição possibilita uma solução jurídica do 
problema de autorreferência do sistema político – é dizer, a Constituição 
indica a base normativa que conduz o processo de formação do sistema 
político. E, ao mesmo tempo, ela possibilita uma solução política do problema 
de auto-referência do sistema jurídico – noutras palavras, a Constituição 
indica o feixe de valores ético-morais, as pedras de toque que inauguram o 
ordenamento normativo, politicamente considerado. É desta forma que o texto 
constitucional estipula procedimentos jurídicos para as ingerências da política 
no direito. Simultaneamente, estipula processos exclusivamente políticos para 
a interferência do direito no sistema político.22 
Neves ainda sustenta a importância estratégica do conceito de 
Constituição como subsistema do sistema jurídico (direito constitucional) para 
a análise do significado de constitucionalização simbólica que propôs. Nessa 
perspectiva, a norma constitucional não manifesta um dever-ser ideal; ao 
contrário, representa um tipo de expectativa de comportamento 
                                                          
21
 NEVES, Marcelo. A constitucionalização simbólica. São Paulo: WMF Martins 
Fontes, 2007. p. 65. 
22
 Ibid., p. 66-67. 
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“contrafacticamente”23 estabilizada. Conquanto a realidade seja composta de 
inúmeras expectativas de comportamento, a Constituição indica, de maneira 
normativa, uma homogeneização estável e possível destas expectativas.24 A 
Constituição seria definida, desta forma, sob um ponto de vista operativo, não 
apenas sob o aspecto estrutural, afinal 
 
A vigência [social] das normas constitucionais não 
decorre simplesmente do procedimento constituinte e da 
reforma constitucional como processos de filtragem 
especificamente orientados para tal fim, mas também da 
concretização constitucional como pluralidade de 
processos de filtragem.25 
 
A Constituição como mecanismo de autonomia operacional do direito 
funda-se no seguinte fato: uma vez que o sistema jurídico se autodetermina 
com positividade, nele não deverá incidir determinações de outros sistemas 
sociais (política, economia, ciência) que não sejam “mediatizadas” por 
critérios especificamente jurídicos (intra-sistêmicos). A ingerência da política 
no direito deve respeitar seu maquinário procedimental. De acordo com isso, a 
relação entre os sistemas jurídico e político é horizontal-funcional, e não 
vertical-hierárquica. Está aqui revelado algo de extrema importância ao 
presente trabalho: “[...] qualquer intervenção legiferante do sistema político no 
direito é [deveria ser] mediatizada por normas jurídicas.”26 
Este enfoque realizado pela teoria dos sistemas de Niklas Luhmann 
permite enxergar a função “descarregante”27 que a Constituição exerce para o 
direito positivo. Ela impede que o sistema jurídico seja bloqueado pelas 
diversas e plurais expectativas de comportamento que se desenvolvem em seu 
ambiente (pertencentes a outros sistemas). As ingerências de outros sistemas 
no sistema jurídico, não-mediatizadas segundo seu maquinário procedimental, 
                                                          
23
“Contrafacticamente” porque a Constituição representa um conjunto de expectativas 
que diferem, efetivamente, da diversidade plural (de expectativas) que realmente se 
manifesta no seio da sociedade, instáveis pela sua própria natureza. 
24
 NEVES, Marcelo. A constitucionalização simbólica. São Paulo: WMF Martins 
Fontes, 2007. p. 68. 
25
 Ibid., p. 68. 
26
 Ibid., p. 71. 
27
 Função “descarregante” significa que a Carta Política opera a descompressão do sistema 
jurídico, aliviando-o dos efeitos gerados pela pressão dos conflitos sócio-políticos. 
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geraria o que Neves chamou de “desdiferenciação”28, quando o sistema 
jurídico passa a se confundir com seu ambiente ou com outros sistemas, 
perdendo sua autonomia e independência. 
Segundo o autor, as Constituições modernas institucionalizam a divisão 
de poderes especificamente contra o processo de desdiferenciação entre 
direito e política. Mediante a institucionalização desta divisão,  
 
[...] a introdução de procedimentos funcionalmente 
diferenciados (legislativo, judiciário e político-
administrativo), [...] aumenta a capacidade dos sistemas 
político e jurídico de responder às exigências do seu 
respectivo ambiente, repleto de expectativas as mais 
diversas e entre si contraditórias.29 
 
Logo, a ausência ou deformação da divisão dos poderes, ou mesmo o 
desequilíbrio na relação jurídico-política havida entre eles (como no caso da 
hipertrofia do Poder Executivo) leva à desdiferenciação dos sistemas político 
e jurídico, fazendo com que percam sua autonomia operante. Para evitar esta 
mazela, o direito constitucional diferencia política e administração, de modo a 
imunizar a administração contra interesses particulares concretos.30 Segundo 
Luhmann, caso se acumulassem as funções de “legitimação”, “formação de 
consenso” e “controle das desilusões” à administração executante, o processo 
decisório estaria sobrecarregado de funções secundárias e teria sua 
racionalidade prejudicada.  
Em outras palavras, a Administração teria uma atuação viciada pela 
ingerência das vicissitudes típicas ao sistema político, invadindo sua esfera 
jurídica sem a mediatização dos procedimentos jurídico-constitucionais.31 É 
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próprio ambiente. 
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exatamente isso o que ocorre nos países da periferia do Capitalismo, como o 
Brasil: a particularização e politização da esfera jurídico-administrativa. Dois 
problemas são gerados a partir disso: 
 
[...] partindo-se de “baixo” (subintegrados), a 
administração é envolvida com necessidades básicas 
concretas das camadas inferiores, que, sob essas 
condições, “não podem esperar” e, portanto, são 
facilmente manipuláveis por concessões administrativas 
contrárias aos princípios constitucionais da 
impessoalidade, legalidade e moralidade administrativas; 
partindo-se de “cima” (sobreintegrados), a administração 
é bloqueada por interesses particularistas de grupos 
privilegiados.32 
 
Luhmann conceitua o Estado de bem-estar social (Welfare State) com 
base no princípio sociológico da “inclusão”, segundo o qual toda a população 
é (deveria ser) incluída nas prestações materiais (sócio-econômico-político-
culturais) de cada um dos sistemas funcionais da sociedade. Diz respeito, ao 
mesmo tempo, ao “acesso” e à “dependência” das condutas individuais a tais 
prestações. Quando ocorre a inclusão, os grupos que não participam da vida 
social desaparecem, ou participam apenas à sua margem. Neste caso, a 
“exclusão” seria a permanente manutenção da marginalidade. Na sociedade 
contemporânea, este modelo indica que amplos setores da população 
dependem das prestações materiais dos diversos sistemas funcionais, sem, 
contudo, ter acesso a elas – isto seria a subintegração. No caso da realidade 
constitucional dos países periféricos, a parcela da população que realmente 
depende das prestações materiais do Estado não são integradas à sua estrutura 
por conta da debilidade da força normativa da Carta Política.  
Em contrapartida, a sobreintegração seria a independência 
relativamente às regras normativas, combinada com o total acesso às 
prestações de cada sistema funcional da sociedade. No caso da realidade 
constitucional, sobreintegrados são aqueles que, não obstante possuam todo o 
acesso às prestações materiais do Estado, agem e se conduzem de maneira 
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independente relativamente às regras normativas, como se também não 
fossem os seus destinatários. Enquanto os subintegrados violam, transgridem 
ou respeitam as normas, os sobreintegrados usam, desusam ou abusam das 
normas. 
Em termos cristalinos, os oprimidos e desvalidos, a população pobre em 
geral permanece subintegrada à realidade constitucional: dependem das 
prestações materiais do Estado e, todavia, por diversos fatores, não possuem 
acesso facilitado a elas. De outro modo, as classes privilegiadas, notadamente 
a elite econômica dominante, inserem-se no contexto da realidade 
constitucional por cima: sobreintegram-se à Constituição, ou seja, possuindo 
acesso a todas as prestações materiais do Estado, conduzem-se 
independentemente destas prestações, agindo à margem das normas 
prescritivas, do caráter vinculatório das disposições constitucionais 
Estas especificidades, que dizem respeito ao processo de 
constitucionalização, ganham relevo a partir daqui. Finalmente, para que 
culminemos no processo de constitucionalização simbólica como resultado do 
uso desenfreado de legislações simbólicas, é necessário que caracterizemos, 
por oportuno, a relação entre texto e realidade constitucionais como 
concretização normativa. Destacam-se nesta orientação os modelos de 
Friedrich Müller e Peter Häberle. 
Müller33 acredita que a norma jurídica compõe-se do programa 
normativo (os dados linguísticos) e do âmbito normativo (fatores reais 
condicionantes). A conexão destas duas dimensões resulta na estrutura da 
norma. Ou seja, a concretização normativa ocorre não apenas na interpretação 
aplicadora do programa normativo, mas justamente quando se coaduna com o 
âmbito normativo, o conjunto dos fatores reais relevantes à sua concretização. 
Para Müller, a concretização normativa depende da propriedade dinâmica da 
norma jurídica em influenciar a realidade a ela relacionada e de ser, ao mesmo 
tempo, influenciada e estruturada por esta dimensão concreta. As legislações 
constitucional e infraconstitucional são apenas emissão de texto legal – a 
norma jurídica será produzida no decorrer do processo de concretização. 
A contribuição de Häberle, por sua vez, é no sentido da não-
superestimação do texto constitucional, uma vez que a Constituição está 
submetida a uma multiplicidade de interesses e funções, implicando a 
diversidade prática de interpretações às quais pode ser submetida. Daí que o 
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 MÜLLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. 2. ed. rev. atual. e ampl. São 
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texto constitucional só adquiriria normatividade, ou seja, concretização 
normativa, a partir do momento que incluísse no processo interpretativo o 
público pluralisticamente organizado. Neste sentido, todos os componentes da 
sociedade são considerados legítimos intérpretes da Constituição – todos estão 
incluídos no processo de concretização normativa do texto constitucional. 
Destas compreensões, tomadas em conjunto, chegamos ao primeiro 
elemento caracterizador da constitucionalização simbólica, o seu sentido 
negativo: o texto constitucional, sobretudo no Brasil, não é suficientemente 
concretizado normativo-juridicamente de forma generalizada. E não apenas os 
participantes diretos do procedimento de interpretação-aplicação (órgãos 
estatais, agentes públicos dos três Poderes) são responsáveis por esta 
insuficiência – o público em geral também o é, uma vez considerados 
legítimos intérpretes da Constituição segundo Häberle. 
Como já devidamente explicitado, o problema não é restrito à 
discrepância ou desconexão entre as disposições do texto constitucional e o 
comportamento dos agentes públicos e privados – em outras palavras, não se 
trata simplesmente de ineficácia constitucional. A constitucionalização 
simbólica ocorre primordialmente no plano da vigência social das normas 
jurídico-constitucionais: há, de maneira generalizada, uma ausência de 
orientação das expectativas normativas conforme as determinações 
constitucionais. Trata-se da vulgarização do texto constitucional: ele não 
funciona como eixo normatizador básico de condutas, não servindo para gerar 
convergência homogeneizada das expectativas normativas (que são múltiplas, 
considerando-se a complexidade das sociedades contemporâneas).  
Faltando normatividade ao texto constitucional, a ele não correspondem 
as expectativas normativas congruentemente generalizadas (para se utilizar a 
terminologia da teoria dos sistemas de Luhmann). Nas palavras da metódica 
estruturante de Müller, por sua vez, não há integração suficiente entre o 
programa normativo e o âmbito normativo. Isto significa que a engenharia 
jurídica (composta pelos procedimentos, argumentos jusfilosóficos e institutos 
contidos no texto legal) não possui relevância funcional relativamente aos 
fatores reais do ambiente. No caso da constitucionalização simbólica, as 
ingerências dos sistemas político, econômico, etc. bloqueiam, de maneira 
permanente e estrutural, a concretização dos critérios/programas jurídico-
constitucionais.34 
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Optando-se pela leitura pluralista e “processual” da Constituição, 
formulada por Häberle, pode-se afirmar que o problema da 
constitucionalização simbólica vincula-se a não-inclusão (ou mesmo 
exclusão) da esfera pública pluralista dentro do processo de concretização 
constitucional. Desta forma, as determinações da Carta Maior são também 
irrelevantes para os intérpretes-aplicadores diretos da Constituição, os agentes 
públicos que ocupam os órgãos estatais.  
Ora, quando as legislações simbólicas são emitidas por sucessivas vezes 
e de forma sistemática,  sendo irrelevante a eficácia normativo-jurídica que 
manifestarão no mundo concreto, comprometem-se não apenas a vivência 
jurídica dos componentes da sociedade, mas a própria realidade 
constitucional. A concretização normativa da Constituição – que deveria 
ocorrer mediante a emissão de textos legais e de acordo com o princípio 
dinâmico de influência recíproca entre âmbito normativo e programa 
normativo –, não ocorre, o que incapacita ou limita a força normativa que lhe 
é inerente. O núcleo operacional do direito é atingido, comprometendo-se toda 
sua estrutura. 
Entretanto, a constitucionalização simbólica não gera efeitos apenas em 
sentido negativo. A atividade constituinte e a linguagem constitucional, bem 
como o processo de concretização normativa da Carta Política, possuem um 
sentido positivo, na medida em que desempenham importante papel político-
ideológico. Seu sentido positivo está vinculado ao sentido negativo: 
conquanto a Constituição, no processo de constitucionalização simbólica, não 
seja capaz de regular as condutas e orientar as expectativas normativas, 
conforme as determinações jurídico-constitucionais; ela responde a 
exigências, interesses e objetivos políticos concretos de maneira quase 
imediata.  
Neste sentido, ela desempenha uma função ideológica: no caso da 
constitucionalização simbólica, transmite-se um modelo cuja realização 
demandaria condições sociais completamente diversas das efetivamente 
existentes. Essa representação ilusória visa antes imunizar o sistema político 
contra alternativas transformadoras mais drásticas do que realmente trazer 
uma solução jurídico-normativa ao problema social. Através deste 
procedimento 
 
[...] não apenas podem permanecer inalterados os 
problemas e relações que seriam normatizados com base 
nas respectivas disposições constitucionais, mas também 
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ser obstruído o caminho das mudanças sociais em direção 
ao proclamado Estado Constitucional. Ao discurso do 
poder pertencem, então, a invocação permanente do 
documento constitucional como estrutura normativa 
garantidora dos direitos fundamentais (civis, políticos e 
sociais), da “divisão” de poderes e da eleição democrática, 
e o recurso retórico a essas instituições como conquistas 
do Estado ou do governo e provas da existência da 
democracia no país.35 
 
Pode ocorrer, todavia, uma virada inesperada no jogo político da 
constitucionalização simbólica. A deturpação pragmática da linguagem 
constitucional, ao diminuir as tensões e clivagens sociais e imunizar o sistema 
político contra alternativas radicais, pode, por outro lado, conduzir à 
desconfiança pública no sistema político e nos agentes públicos incumbidos 
da sua manutenção. A tomada de consciência do antagonismo que macula a 
relação entre ação política e discurso constitucionalista pode gerar a revolta 
dos componentes da sociedade, sendo que a função ideológica exercida pelo 
diploma pode voltar-se contra seus corruptores. 
 
3 As espécies de constituição simbólica 
 
Em suma, temos que o texto constitucional simbolicamente includente 
choca-se com uma realidade constitucional efetivamente excludente. Os 
direitos fundamentais, a “separação” de poderes e inúmeros outros institutos 
de previsão constitucional são deturpados durante a práxis do processo 
concretizador, à medida que são submetidos a posicionamentos e condutas 
particularistas de natureza política, econômica, etc. Tal qual a legislação 
simbólica, a constitucionalização simbólica também pode ser caracterizada 
mediante a tipologia proposta por Kindermann, utilizada por Neves em sua 
obra. Daí teremos: a) constitucionalização simbólica destinada à corroboração 
de valores sociais; b) Constituição como fórmula de compromisso dilatório; c) 
constitucionalização-álibi. Seus efeitos são, de modo geral, os mesmos que os 
da legislação simbólica, com a diferença de que representam uma conjuntura 
mais grave, dada a hierarquia do direito positivo (estando a Constituição na 
camada jurídico-positiva mais elevada). 
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Para o caso brasileiro, apenas como hipótese científica, aplicaremos esta 
tipologia de modo a caracterizar as três últimas Constituições vivenciadas: de 
1946, 1967 e 1988. De modo estratégico, diante da finalidade do presente 
trabalho, ficará evidenciado como cada uma delas possuiu efeitos 
hipertroficamente simbólicos em detrimento da eficácia jurídico-normativa 
que lhes seria (ou deveria ser) inerente. Contudo, esta afirmação não exclui a 
hipótese de partes destas Constituições terem adquirido eficácia normativa de 
maneira efetiva. Tal caracterização será apenas referenciada como hipótese 
científica, ponto de ascese para a discussão, e não como constatação cabal e 
resolutiva.  
Ante o exposto, temos o seguinte: a Constituição dos Estados Unidos 
do Brasil, de 1946, funcionou, em grande parte, como corroboração de valores 
sociais. Quando lembramos da conjuntura sócio-política (âmbito normativo, 
nas palavras de Müller) que deu vazão à Constituição de 1946, fica patente 
como o valor social da “democracia” estava em voga e em disputa no seio da 
sociedade. Principalmente pelo término da Segunda Guerra Mundial, não 
havia mais lugar para um regime ditatorial e personalista como o fora o 
governo do então Presidente Getúlio Vargas.  
Esta hipótese ganha relevo quando analisamos a própria postura de 
Vargas. Diante da oposição ao Estado Novo, propiciada em grande parte pela 
entrada do Brasil na Segunda Grande Guerra contra os regimes nazi-fascistas, 
Vargas toma uma postura ofensiva, tentando controlar a situação: concede 
anistia aos presos políticos, reforma a legislação partidária e eleitoral 
(determinando que somente partidos organizados em todo o país possam 
participar das eleições gerais anunciadas) e, curiosamente, convoca uma 
Assembleia Nacional Constituinte.  
Embora considerada por muitos autores a Constituição brasileira de 
maior qualidade técnica e a mais democrática, este diploma escamoteava uma 
crise política que culminaria no golpe de Estado de 1964. Já a esta época, os 
militares articulavam-se para realizar o golpe. Neste diapasão, a promulgação 
da Constituição de 1946 pelo candidato de Vargas, seu ex-ministro da Guerra, 
Eurico Gaspar Dutra, tinha uma finalidade político-ideológica manifesta: 
demonstrar à sociedade brasileira que o valor social mais relevante do 
momento, o valor do Estado Democrático, possuía respaldo jurídico e estava 
introjetado na mentalidade do Estado, o que foi possível sobretudo pela 
atuação do Partido Social Democrático, vinculado estreitamente às oligarquias 
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rurais. Esta postura visava, certamente, atrasar alguns anos a tomada de poder 
pelos militares golpistas .36  
Já a Constituição da República Federativa do Brasil, de 1967, funcionou 
como Constituição-álibi, justamente pela necessidade de se reforçar a crença 
da sociedade nas ações do Estado, expondo-o como uma instituição 
merecedora da credibilidade e confiança públicas. A Constituição de 1967 
vem para organizar o conturbado regime jurídico-político dos Atos 
Institucionais. Conquanto os AIs possuíssem inúmeros defensores, as 
vicissitudes do governo, seus expedientes violentos (torturas, cassação de 
mandatos eletivos, intervenção na administração de Estados e Municípios) 
tornaram emergente a necessidade de dar unidade e coesão jurídica ao novo 
regime instaurado pelo golpe militar de 1964.  
Diante de uma crise estrutural no panorama político brasileiro (crises 
política, econômica e social sobrepostas), o Estado necessitava emitir um 
documento que inspirasse a confiança da população nas ações dos agentes 
estatais de então, expondo a instituição como merecedora de credibilidade. 
Esta seria sua função hipertroficamente simbólica: evitar que os problemas 
sociais encontrassem escoamentos drásticos para sua resolução (como ocorreu 
com a formação de grupos guerrilheiros de esquerda). 
Por fim, pode-se afirmar que a Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988 serviu como fórmula de compromisso dilatório, diante da 
necessidade de se institucionalizar um regime de transição democrática. O 
anseio em sairmos de um período dramático da política brasileira gerou um 
diploma constitucional contraditório em diversos pontos. Nossa Carta Política 
“cidadã”, segundo o adjetivo empregado pelo deputado constituinte Ulysses 
Guimarães, possui projetos democráticos, progressistas, ao mesmo tempo que 
sustenta uma rede de privilégios para as classes dominantes, notadamente a 
elite econômica do país. Simboliza, assim, a correlação de forças existente à 
época de sua promulgação, um entrelaçamento curioso entre avanços e 
retrocessos normativos.  
A manutenção do direito de propriedade como direito fundamental e a 
inauguração de uma série de direitos sociais, incluindo o de reforma agrária, é 
um bom exemplo disso: adiava-se, assim, a solução do conflito real no seio da 
sociedade civil para uma data futura e incerta. Nota-se, portanto, que a 
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promulgação de nossa atual Constituição visou, inicialmente, descarregar o 
sistema político de pressões sociais contundentes. 
Marcelo Neves ainda denuncia que o problema da constitucionalização 
simbólica é frequentemente encoberto através da deformação do conceito 
jurídico-dogmático de normas constitucionais programáticas. Tais normas 
caracterizam-se pela sua eficácia limitada, “[...] não servindo à regulação 
imediata de determinados interesses, mas estabelecendo a orientação 
finalística dos órgãos estatais.”37 Neste caso, quando os agentes estatais 
estabelecem ou executam outro programa, ou mesmo agem contra as 
disposições do atual programa, tal conjuntura suscita a questão do controle de 
constitucionalidade da respectiva ação ou omissão dos órgãos estatais. 
Não se trata, portanto, de justificar a inexistência de eficácia normativa 
ou a própria debilidade da concretização normativa do texto constitucional 
pelas suas regras programáticas. Primeiro, porque a própria noção de 
programa depende, para se efetivar, de um feixe de condições materiais e 
possibilidades estruturais. Outro é o caso da constitucionalização simbólica: as 
regras programáticas, nesta conjuntura, não correspondem às tendências 
presentes nas relações de poder que estruturam a realidade constitucional. 
Consequentemente, a realização do conteúdo programático de tais normas 
implicaria em modificação real da sociedade, o que não é desejado. Por conta 
das ingerências políticas e econômicas no campo jurídico, a ação dos agentes 
estatais é geralmente orientada no sentido oposto ao do aparente programa. 
Enfatiza Neves que, por conta disso, não se trata de uma simples 
omissão inconstitucional a ser suprida mediante mandado de injunção (art. 5º, 
inciso LXXI, da CF/88), tampouco pela respectiva ação direta de 
inconstitucionalidade (art. 103, § 2º, da CF/88). Isto significa que embora os 
governantes 
 
[...] não possam, através do discurso constitucionalista, 
encobrir a realidade social totalmente contrária ao welfare 
state proclamado no texto da Constituição, inovam na 
retórica política os respectivos princípios e fins 
programáticos, encenando o envolvimento e interesse do 
Estado na sua consecução. A constitucionalização 
simbólica está, portanto, intimamente associada à 
presença excessiva de disposições constitucionais 
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pseudoprogramáticas. Dela não resulta normatividade 
programático-finalística, antes o diploma constitucional 
atua como um álibi para os agentes políticos. Os 
dispositivos pseudoprogramáticos só constituem ‘letra 
morta’ em um sentido exclusivamente normativo-jurídico, 
sendo relevantes na dimensão político-ideológica do 
discurso constitucionalista-social.38 
 
Outra consequência drástica do processo de constitucionalização 
simbólica é a sobreposição do sistema político ao direito, segundo a teoria dos 
sistemas de Luhmann. Como exemplo, temos o caso das Constituições 
instrumentais, quando ocorre a subordinação do sistema jurídico ao código 
primário do sistema político, qual seja, “poder superior/poder inferior”, ou 
“poder/não-poder”, sucedendo-se a elaboração de textos constitucionais ou 
leis “supraconstitucionais” de exceção (como ocorreu com a edição dos Atos 
Institucionais). 
Conquanto esta conjuntura ocorra em regimes democráticos, fica mais 
evidente em regimes autocráticos e totalitaristas. Em outras palavras, significa 
que os detentores do poder político não ficam vinculados à normatividade dos 
mecanismos jurídicos de controle previstos nas respectivas leis 
constitucionais. Isso ocorre tanto porque as próprias disposições (supra-
)constitucionais excluem os atos dos órgãos supremos da apreciação 
judiciária, do controle ou limitações jurídicos, ou porque certas mudanças 
casuísticas da Constituição impedem a invocação destes instrumentos 
(modificações engendradas pelo próprio poder “soberano”). 
Neste sentido, a própria política também se compromete, perdendo 
autonomia operacional, uma vez que 
 
[...] a constitucionalização simbólica também se apresenta 
como um mecanismo ideológico de encobrimento da falta 
de autonomia e da ineficiência do sistema político-estatal, 
sobretudo com relação a interesses econômicos 
particularistas. O direito fica subordinado à política, mas a 
uma política pulverizada, incapaz de generalização 
consistente e, pois, de autonomia operacional.39 
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Na visão de Neves, a enfermidade acima exposta, em todas as suas 
vísceras e vicissitudes, é típica aos países “da modernidade periférica”, ou 
seja, aos países em desenvolvimento, da periferia do Capitalismo. Sua 
situação de profunda desigualdade sócio-econômica (no contexto de 
desenvolvimento inter-regional) traz consequências graves e significativas na 
reprodução dos sistemas sociais, sobretudo no político e no jurídico 
(organizados institucionalmente na figura despersonalizada do Estado). A 
complexificação social que subjazeu ao desenvolvimento econômico destes 
países não fora abarcada por sistemas sociais capazes de estruturar ou 
determinar, de maneira adequada, esta emergente complexidade. 
Aqui surgem os problemas da “subintegração” e “sobreintegração”. Na 
subintegração, os componentes da sociedade dependem dos critérios do 
sistema (político, econômico, jurídico, etc.) sem, contudo, possuírem acesso 
às suas prestações materiais. Pelo contrário, a sobreintegração consiste no 
acesso aos benefícios do sistema por uma parcela da sociedade que, 
entretanto, não depende de suas regras e critérios para agirem. Neste diapasão, 
a Constituição não se desenvolve como horizonte normativo-jurídico do 
sistema político.  
Afinal, na prática e no vivenciar jurídicos do sobrecidadão, as 
disposições normativas do texto constitucional são utilizadas, abusadas ou 
rejeitadas ao seu bel-prazer, conforme a dimensão concreta das relações de 
poder e dos interesses políticos dominantes. Ao seu tempo, o agir do 
subcidadão realiza-se como se a Constituição fosse um complexo de 
restrições oficiais corporificadas nas instituições públicas, nos órgãos estatais 
e nos seus respectivos agentes (quando, na verdade, deveria ser a unidade 
emancipatória de normatização das liberdades políticas – uma estrutura 
constitutiva e garantidora dos direitos fundamentais). 
O caso dos decretos-leis e das medidas provisórias, sobretudo destas, é 
emblemático para que se evidencie o bloqueio permanente e generalizado que 
as ingerências do sistema político geram no sistema jurídico, impedindo a 
concretização normativa dos diplomas legais. Esta prática jurídico-política 
estatal e extraestatal é caracterizada pela sua flagrante ilegalidade. E aqui não 
se trata da mera incompatibilidade de certos atos normativos dos órgãos 
superiores do Estado relativamente às determinações constitucionais. O uso 
abusivo das medidas provisórias, apenas tomado como exemplo isolado, põe 
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em cheque a própria juridicidade da Constituição, quando revela a escassa 
normatividade jurídica de seu texto. 
Segundo Neves, as propostas permanentes de reformas e emendas 
constitucionais também possuem uma função simbólica: 
 
A responsabilidade pelos graves problemas sociais e 
políticos é, então, atribuída à Constituição, como se eles 
pudessem ser solucionados mediante as respectivas 
emendas ou revisões constitucionais. Dessa maneira, não 
apenas se desconhece que leis constitucionais não podem 
resolver imediatamente os problemas da sociedade, mas 
também se oculta o fato de que os problemas jurídicos e 
políticos que freqüentemente se encontram na ordem do 
dia estão associados à deficiente concretização normativo-
jurídica do texto constitucional existente, ou seja, residem 
antes na falta das condições sociais para a realização de 
uma Constituição inerente à democracia e ao Estado de 
direito do que nos próprios dispositivos constitucionais.40 
 
Conquanto os programas de governo fiquem reduzidos a estratégias de 
reforma da Constituição (e sejam promulgadas estas reformas), as estruturas 
sociais e relações de poder permanecem inalteradas e inalteráveis, intocáveis, 
engessadas. O povo continua excluído permanentemente do processo de 
transformação social, apartado do centro de decisões políticas que fundamenta 
nosso Estado. O Brasil, pela sua natureza histórica e política, continua 
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